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relación con el legislador y en la que las fuentes 
son relevantes desde el momento en que se 
entienden como expresión explícita de una 
voluntad.
Hoy, el saber jurídico es cada vez menos 
compartimentado y las fronteras y distinciones 
tradicionales (identificadas con las ramas del 
Derecho) tienen un significado muchas veces 
más administrativo que otra cosa. No obstante, 
cada cual está condicionado de alguna forma 
por su formación y por las perspectivas en las 
que trabaja ordinariamente. Lo anterior valga 
para justificar el hecho de que la perspectiva de 
este trabajo no es necesariamente coincidente 
con la propia de un constitucionalista o de 
un internacionalista, por ejemplo. Me parece 
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Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) 
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH) puede tener a la hora de reformular 
algunos aspectos de una determinada forma 
de entender el Derecho, caracterizada por el 
principio de territorialidad y por una teoría 
de las fuentes del Derecho en la que el juez 
tiene una posición claramente secundaria en 
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2.- Contexto de la reflexion sobre
el dialogo judicial sobre derechos: 
la globalizacion y la desterritorializacion 
del derecho
Creo que cualquier reflexión sobre el diálogo 
judicial, más allá de la necesaria especificación 
sobre aquello de lo que estamos hablando, debe 
comenzar por un esfuerzo de caracterización 
del contexto jurídico en el que dicho diálogo se 
produce; y que, al mismo tiempo, facilita dicho 
diálogo. En este sentido, me interesa subrayar 
aquí algunas dimensiones que, si bien no 
agotan el escenario sobre el que hoy se produce 
el diálogo judicial, sí nos pueden ayudar a 
comprender su sentido. Así, a continuación, 
haré una breve referencia a dos dimensiones, 
ciertamente vinculadas entre sí: la globalización 
y la desterritorialización del Derecho.Los 
efectos de la globalización han sido abordados 
desde muy diferentes perspectivas. Una de 
esas perspectivas es la jurídica. Para el Derecho, 
la globalización supone, entre otras cosas, la 
aparición de nuevas dimensiones que exigen 
regulación, y al mismo tiempo la generación 
de dinámicas que implican transformación 
de estructuras consolidadas y nuevas formas 
de pensamiento. No me voy a detener aquí 
en la consideración de los diferentes aspectos 
relevantes de la globalización para el Derecho, 
por lo demás abundantemente abordados por 
la doctrina1. En todo caso, la alteración de las 
tradicionales condiciones espacio-temporales 
que han condicionado la acción humana, y que 
constituye uno de los aspectos básicos de la 
globalización, tiene –sin duda- consecuencias 
que afectan al discurso jurídico.
Es común asistir a un discurso que reivindica 
una directa vinculación entre globalización 
1 Por poner un ejemplo reciente, vid., A. Ruiz Miguel, 
(ed.) Entre Estado y Cosmópolis. Derecho y justicia en un 
mundo global, Trotta, Madrid, 2014. Desde un punto de 
vista más general, Vid. W. Twining, Globalisation and 
Legal Theory, Butterworths, London, 2000. En castellano, 
del mismo autor, se puede consultar Derecho y globaliza-
ción, trad. de O. Guardiola-Rivera, C. Sandoval Villalba y 
D. E. López Medina, estudio preliminar de O. Guardiola-
Rivera, C. Sandoval Villalba, Siglo del Hombre Editores, 
Bogotá, 2003. También, F. Galgano, La globalizzazione ne-
llo specchio del diritto, Il Mulino, Bologna, 2005.
que desde el punto de vista de la Filosofía 
del Derecho (o, si se prefiere para ser más 
específico, de la Teoría del Derecho) el análisis 
del diálogo judicial, y en particular del diálogo 
entre la CIDH y el TEDH, permite considerar 
algunas consecuencias que van más allá del 
diálogo en sí, y que tienen que ver con ciertas 
cuestiones esenciales de la Teoría del Derecho.
En efecto, creo que el diálogo judicial 
tiene consecuencias que afectan a la relación 
entre el Derecho y el Poder. Así, estamos 
en un ámbito en el que la sentencia de un 
tribunal “extraño” al sistema es tenida en 
cuenta a la hora de configurar la decisión, no 
por el hecho de haber sido dictada por una 
autoridad competente y formar parte del 
sistema de fuentes respecto al cual el órgano 
judicial está obligado, sino por la calidad, 
razonabilidad o prestigio que se reconoce al 
otro tribunal; desde ese momento, el hecho 
de que el Derecho derive exclusivamente 
de la voluntad del Poder competente en el 
Ordenamiento jurídico de referencia, ya 
no es un elemento básico imprescindible 
de la teoría de la producción normativa. El 
criterio de validez ya no tiene que ver con la 
competencia (entendida como habilitación 
recibida de otra norma) de la autoridad, sino 
con la calidad argumentativa del contenido 
de la decisión.
Por otra parte, el diálogo judicial llama la 
atención sobre el clásico tema de la posición 
que tiene la jurisprudencia en el sistema de 
fuentes. En este caso, no estamos pensando 
en la jurisprudencia desde un punto de vista 
intrasistemático, sino subrayando la relevancia 
de la jurisprudencia “externa” como mecanismo 
de integración, de heterocomposición del 
sistema jurídico.
A lo anterior, cabe añadir que el diálogo 
judicial no es ni mucho menos el único caso 
de intercambio, de comunicación, entre 
los sistemas o modelos jurídicos. En un 
mundo en el que tienden a desaparecer los 
condicionantes a los que durante siglos ha 
estado sometida la comunicación humana, el 
ámbito legal y doctrinal constituyen también 
escenarios en los que hoy se produce el diálogo 
jurídico.
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Y ha condicionado el desarrollo del Derecho 
internacional y de las relaciones internacionales 
entendidas como relaciones entre sujetos que se 
reservaban un ámbito de dominio constituido, 
para empezar, por el territorio. La presencia 
en un determinado territorio determinaba el 
sometimiento a una jurisdicción estatal en un 
cierto ámbito de materias.
Pero este relato, seguramente ya no 
nos sirve en su totalidad. Me temo que en 
muchos casos va a seguir valiendo como clave 
interpretativa de situaciones dadas, pero en 
todo caso lo cierto es que no sirve para explicar 
el sentido de las dinámicas que tienen que 
ver con la globalización y que implican la 
reformulación de la relación entre Derecho y 
territorio (estatal).
En este sentido, Maria Rosaria Ferrarese 
ha caracterizado el Derecho moderno como 
un Derecho sin límites (Diritto sconfinato), 
poniendo de relieve la perdida de la 
vinculación necesaria y excluyente entre el 
Derecho y la dimensión territorial. En efecto, 
la alteración de esta relación puede llevarse 
a cabo de diferentes maneras. Cabe pensar 
en un sconfinamento hard, cuya principal 
manifestación sería la guerra, como expresión 
máxima del conflicto y que produce la 
reescritura de los límites, de las fronteras en 
su dimensión geográfica y política. Pero cabe 
pensar en un sconfinamento soft, cuyo lenguaje 
no es el bélico –al menos desde un punto de 
vista tradicional-; es el lenguaje de la técnica, 
de la economía, o el de la comunidad en torno 
a una ética universalista. Así, el tránsito de 
una modalidad hard a otra soft supone una 
progresiva irrelevancia de los límites políticos 
de los Estados, con una también progresiva 
pérdida de importancia de la territorialidad4. 
De esta manera, el Derecho ya no se entiende 
necesariamente vinculado al territorio estatal; 
la juridicidad inicia nuevas vías de desarrollo. 
Pero aquí es importante apuntar una idea: si 
bien la superación de la vinculación necesaria 
entre Derecho y territorio estatal supone 
una pérdida de densidad política de las 
decisiones jurídicas que se producen en los 
4 Vid. M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva 
giuridica e spazi nel mondo globale, Roma-Bari, 2006, p. 12.
y universalidad de los derechos. Con 
independencia de que la afirmación simple de 
esta vinculación merezca un análisis crítico 
(recuérdese la pregunta que se plantea Stefano 
Rodotà: “¿Globalización mediante el mercado 
o mediante los derechos?”2) en todo caso, es 
cierto que la globalización puede ser un factor 
que colabore en la profundización del discurso 
sobre la universalidad de los derechos. ¿Cómo? 
Identificando problemas comunes, a partir 
del conocimiento de las circunstancias del 
otro, provocando la articulación de estructuras 
jurídicas y políticas compartidas y encaminadas 
a abordar esos problemas, que son considerados 
de todos, y ofreciendo respuestas o posibilidades 
de solución que también pueden ser compartidas. 
Desde este punto de vista, la globalización 
puede suponer un elemento coadyuvante de las 
exigencias de la universalidad de los derechos, si 
bien no su necesaria garantía.
La identificación de los problemas comunes 
en relación con los derechos ya implica, de 
alguna manera, la existencia de un discurso –
aunque contenga exigencias mínimas- común y 
compartido respecto a su fundamentación. Y en 
la creación y articulación de estructuras jurídicas 
compartidas, sin duda el juez desempeña un 
papel muy importante. Como ha recordado 
Sabino Cassese desde un punto de vista más 
general, más allá de los Estados, no hay gobiernos 
ni parlamentos, pero sí hay jueces y tribunales3.
A lo anterior cabe añadir que entre las 
dinámicas de la globalización que condicionan 
los modos tradicionales de pensamiento 
jurídico, están aquellas que nos obligan a 
repensar la relación entre el Derecho y el 
espacio, entre el Derecho y el territorio. La 
consideración del territorio, como ámbito 
de validez, como espacio que determinaba 
la relevancia de los problemas respecto a los 
que el Derecho se consideraba aplicable -y la 
autoridad que está tras él, competente-, en 
definitiva la consideración del territorio estatal 
como marco de soberanía, ha sido básica en 
la autocomprensión del Derecho moderno. 
2 S. Rodotà, El derecho a tener derechos, trad. de J. M. 
Revuelta, Trotta, Madrid, 2014, p. 75.
3 Vid. S. Cassese, I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di 
un nuovo ordine globale, Roma, 2009, p. 4.
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y a una afirmación de que lo relevante para el 
Derecho es lo interno al ámbito de la soberanía 
y la consiguiente afirmación de la irrelevancia 
de todo lo que es externo8.
Pero la globalización nos invita –y nos 
obliga- a “mirar más allá”9, en un proceso 
en el que lo lejano termina por adquirir 
relevancia en nuestro devenir cotidiano. En 
una comprensión de la globalización como 
“condición por la cual acontecimientos lejanos, 
a través de coordenadas causales de diverso tipo, 
producen consecuencias sobre la protección 
local de los bienes constitucionales”10, el 
Derecho constitucional supera, en su sentido, 
las fronteras de los Estados y, a partir de 
conexiones horizontales facilitadas por la 
estructura abierta de las normas de derechos 
fundamentales, es posible identificar un 
“mínimo común denominador constitucional 
ultraestatal”. Y, como vamos a ver, los jueces 
van a tener mucho protagonismo a la hora de 
identificar ese patrimonio compartido.
¿Cuál puede ser la razón de esto? Creo que 
existen varias razones explicativas en un 
contexto en el que, como acabamos de ver, 
estamos asistiendo a la ruptura progresiva 
de la relación territorio- Derecho. Podemos 
pensar en la relevancia de los derechos 
como contenido fundamental,  núcleo 
normativo del ordenamiento jurídico del 
que se trate. Pero también en el hecho de 
que los derechos implican la existencia de 
un core normativo compartido, que como 
tal trasciende los ámbitos estatales y que se 
presenta como universal, lo cual hace más 
fácilmente operativos sus argumentos más 
allá de aquellos ámbitos; por otra parte, 
las jurisdicciones de derechos tienen un 
carácter políticamente relevante, y estas 
8 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., p. 388.
9 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., p. 
399; ID., El juez constitucional en el siglo XXI, “Revista 
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional”, nº 
10, julio-diciembre 2008, p. 261.
10 G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., p. 399. 
A la contribución del Derecho internacional en esta 
apertura o “dilatación en el espacio de los principios del 
constitucionalismo actual”, se ha referido Zagrebelsky 
también en Constitucionalismo, trad. de F. J. Ansuátegui, 
“Derechos y Libertades”, nº 29, junio 2013, p. 30.
nuevos ámbitos –ya que la voluntad política, 
vinculada la voluntad de las mayorías en 
términos roussonianos, no es tan fácilmente 
identificable tras las decisiones- ello no 
quiere decir que nos situemos en el ámbito 
de lo irrelevante. La posición que el Derecho 
de los derechos ocupa en este proceso de 
desterritorialización es buena muestra de ello. 
Así, pasaríamos de un Derecho que se vincula 
directamente con una voluntad política, a un 
Derecho “para hacer cosas”, con el que se tratan 
de lograr fines y objetivos: “La inclinación 
teleológica e instrumental del derecho 
va claramente en detrimento de aquella 
discrecionalidad legislativa que era el rasgo 
típico del derecho estatal: la «omnipotencia 
del legislador» cede ante la funcionalidad”5.
Pues bien, el proceso de “sconfinamento” 
del Derecho nos permite hablar de derechos 
“sconfinati”, en un doble sentido. Por una parte, 
porque se produce una ruptura de la relación 
derechos-territorio del Estado, a partir de la 
cual los derechos eran un asunto exclusivo del 
Estado. Por otra, por el hecho de que se produce 
también una “sconfinatezza” de su contenido y 
su ámbito que, de acuerdo con las exigencias de 
su universalidad, los presenta como una especie 
de “esencia intocable de los seres humanos que 
identifica el ámbito de lo permitido”6.
La escisión de la rígida unión entre Derecho 
y Territorio (del Estado) tiene el significado de 
un proceso de apertura. Nuestro tiempo nos 
muestra, en términos de Gustavo Zagrebelsky, 
la “impotencia del Derecho Constitucional 
cerrado”, y la tendencia hacia un Derecho 
constitucional abierto7. Creo que aunque la 
reflexión de Zagrebelsky se refiere a las líneas 
de evolución del Derecho Constitucional en 
Europa, su sentido transciende a este ámbito. 
Así, esta superación de la conexión territorio-
Derecho implica la correlativa superación de un 
“particularismo constitucional” vinculado a la 
reducción de todo el Derecho a la ley soberana; 
5 M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e 
spazi nel mondo globale, cit., p. 22 traducción mía.
6 Vid. M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva 
giuridica e spazi nel mondo globale, cit., p. 103.
7 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Bologna, 
2008, pp. 386 y ss.
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de un constitucionalismo popular13, o de 
un constitucionalismo crítico14. Pero lo que 
interesa aquí es poner de relieve que esa función 
privilegiada del juez se sigue manteniendo 
cuando dejamos de pensar en los mecanismos 
estatales y fijamos la atención en instancias 
supraestatales. Estamos por tanto frente a 
un panorama en el que conviven diferentes 
mecanismos jurisdiccionales encaminados a 
garantizar derechos. Por tanto, jurisdicciones 
referidas al núcleo sustantivo de los sistemas 
democráticos. Núcleo sustantivo del que se 
predica universalidad, lo cual implica que 
los argumentos en su apoyo no van a ser –
no deberían serlo- locales. Además, estamos 
pensando en argumentos normativos, los 
derechos, vinculados conceptualmente a los 
sistemas democráticos, que se presentan como 
sistemas abiertos, en antítesis a la clausura 
que habría de caracterizar a los sistemas no 
democráticos. Este carácter abierto ha de 
ser entendido en referencia al sentido no 
particular y privativo de los argumentos 
encaminados a garantizar y consolidar sistemas 
de derechos. Pero también es apertura respecto 
al reconocimiento del peso y la validez de los 
argumentos y estrategias de defensa generadas 
en otras instancias, en el “más allá” al que se 
refería Zagrebelsky. En este sentido, el diálogo 
judicial puede ser visto como una exigencia 
de la universalidad de los derechos. En este 
punto, tomarse en serio la universalidad de 
los derechos implica el reconocimiento de la 
posible validez y aplicabilidad de argumentos 
y razones generados en otras jurisdicciones en 
las que los derechos también son reivindicados. 
Ello es posible, como señalo, por el hecho de 
que las razones de los derechos no son razones 
locales. Hablar de derechos universales supone 
predicar la existencia de algún tipo de core 
normativo compartido. Y a partir del momento 
en que existen elementos compartidos, es 
posible el diálogo; diálogo, que implica, 
como es lógico, la existencia compartida de 
13 Vid., entre otros, L. Kramer, The People Themselves. 
Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford 
University Press, New York, 2004.
14 Vid. C. De Cabo Martin, Pensamiento crítico, constitu-
cionalismo, Trotta, Madrid, 2014.
jurisdicciones están llamadas a “funcionar” 
–al menos tendencialmente– en contextos 
democráticos (y los contextos democráticos 
son contextos abiertos…). Además, me parece 
que en el caso concreto del diálogo entre la 
CIDH y el TEDH, la voluntariedad y el carácter 
horizontal del mismo es un elemento que 
potencia la operatividad del mismo.
Nuestra comprensión de los derechos 
es la de unos derechos universales, cuyas 
pretensiones normativas van más allá del 
estricto dominio estatal. En efecto, son 
derechos con pretensión de validez ultraestatal, 
de un lado; de otro, son derechos respecto a 
los cuales el Estado no puede reivindicar una 
competencia exclusiva y excluyente respecto 
a otras instancias o posibilidades de control 
y protección. Por eso, la universalidad de los 
derechos no es sólo una cuestión referida a 
la extensión normativa de las pretensiones 
morales. También exige la superación de 
los tradicionales marcos de referencia, los 
estatales. Pero también los regionales. Eso 
quiere decir que la jurisdicción de referencia 
no va a ser exclusivamente la estatal. Ésta va 
a tener que convivir con otras jurisdicciones 
supraestatales, regionales, universales, que 
también reivindican competencia en la garantía 
de los derechos. Nótese que estamos hablando 
de jurisdicciones, es decir de mecanismos en los 
que un tercero imparcial –el juez- interviene 
para resolver una controversia a partir de la 
aplicación de reglas preexistentes.
El constitucionalismo contemporáneo, que 
trasciende en su sentido los confines estatales, 
ha privilegiado la posición del juez en la defensa 
de los derechos. Lo cual, por otra parte, genera 
como es sabido tensiones jurídicas y políticas 
dentro de los sistemas del constitucionalismo 
democrático11. Tensiones que están detrás 
de la referencia crítica a la existencia de una 
auténtica “juristocracia”12, o de la reivindicación 
11 Me he referido a esta tensión en Razón y voluntad en el 
Estado de Derecho. Un enfoque filosófico-jurídico, Dykinson, 
Madrid, 2013.
12 Me refiero al libro de Ran Hirschl, Towards Juristocracy. 
The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, 
Harvard University Press, Cambridge, 2004.
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utilización de argumentos judiciales externos 
al sistema jurídico. Posiblemente uno de 
los casos más representativos y conocidos 
sea el del Juez Scalia en la dissenting opinión 
formulada en el caso Lawrence v. Texas18. En 
aquella ocasión, la Corte Suprema procedió 
a declarar inconstitucional una ley de Texas 
que penalizaba la sodomía, y para ello había 
citado legislación inglesa y jurisprudencia 
del TEDH. El juez Scalia se opuso a la opinión 
de la mayoría formulada por el juez Kennedy, 
favorable a la utilización del Derecho extranjero 
en la construcción de la argumentación y 
reivindicó el carácter autosuficiente del 
Derecho estadounidense originariamente 
contenido en la Constitución19. Es lo que 
Gustavo Zagrebelsky no duda en calificar 
como “chovinismo constitucional”20 y que 
Bruce Ackerman considera un “particularismo 
provincial” al que cabría oponer una buena 
dosis de pragmatismo que implica identificar 
problemas comunes y aprender de las 
estrategias empleadas a la hora de abordar 
esos problemas21.
Cuando hablamos de diálogo judicial 
estamos, como ha señalado Rafael Bustos, ante 
un panorama de geometría variable en el que el 
18 Lawrence v. Texas, 539 US 558, 568-74 (2003)
19 Vid. al respecto, L. H. Tribe, Lawrence v. Texas: The 
Fundamental Right That Dare Not Speak Its Name, “Harvard 
Law Review”, 117, 2004, pp. 1893 y ss. La posición del Juez 
Scalia se puede consultar en su debate con el juez Breyer 
en American University en enero de 2005, A Conversation 
between U. S. Supreme Court Justices (The relevance of foreign 
legal materials in U. S. constitutional cases: A conversation 
between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer), 
en “International Journal of Constitutional Law”, 2005, 
n. 3 (4), pp. 519 y ss.
20 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., pp. 
403 y ss. 
21 Vid. B. Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 
“Virginia Law Review”, 83, 1997, pp. 794-797. Lucio 
Pegoraro ha señalado que la “vision narrow minded de 
la corriente originalista americana (que con flagrante 
contradicción pretende que los derechos defendidos 
por su Constitución sean “universales”) es desmentida 
por la praxis de numerosos tribunales”, “Transplantes, 
injertos, diálogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los 
retos del Derecho Comparado”, en E. Ferrer Mac-Gregor, 
A. Herrera Garcia, (coords.), Diálogo jurisprudencial en 
derechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes 
Internacionales, cit., p. 65.
argumentos sobre los que dialogar o, por lo 
menos, un lenguaje compartido. Lo contrario 
sería un “descubrimiento”; o una imposición.
Disponemos, entonces, de algunos elementos 
básicos que de manera general nos permiten 
comprender el contexto del diálogo judicial en 
torno a los derechos: desterritorialización del 
Derecho y de los derechos; universalidad de 
los derechos; posición relevante del juez –no 
necesariamente estatal- en la garantía de los 
derechos; carácter abierto de los sistemas de 
derechos.
3.- Una aproximacion 
a la caracterizacion y a la tipología 
del dialogo judicial
Como es sabido, De Vergottini se ha 
aproximado de una manera crítica al uso 
indiscriminado de la noción de “diálogo 
judicial”, señalando que “el diálogo parece 
haberse convertido en uno de los fetiches 
retóricos que se evocan para esconder 
improvisaciones comparatísticas a menudo 
carentes de fundamento y, en todo caso, 
científicamente impropias”15. Es decir, la 
caracterización del diálogo jurídico no es una 
cuestión pacífica. En este sentido, conviene 
establecer diferencias entre el diálogo 
judicial y la cita unilateral de precedentes 
de un sistema jurídico diferente16, o la 
comparación17, por ejemplo. Ciertamente, 
una aproximación cautelosa como la de De 
Vergottini debe diferenciarse de aquella otra 
posición consistente en un rechazo de la 
15 G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre tribunales. 
Comparación y relación entre jurisdicciones, prólogo de 
J. García Roca, trad. de P. J. Tenorio Sánchez, Thomson-
Reuters-Cívitas- Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 63.
16 Vid. G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre 
tribunales. Comparación y relación entre jurisdicciones, cit., 
pp. 175-186.
17 Vid. G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre 
tribunales. Comparación y relación entre jurisdicciones, pp. 
233 y ss. Vid también ID., El diálogo entre tribunales, en E. 
Ferrer Mac-Gregor, A. Herrera Garcia (coords.), Diálogo 
jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales 
Constitucionales y Cortes Internacionales, Tirant lo blanch, 
Valencia, 2013, pp. 481 y ss.
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de los Estados miembros-; y en relaciones en 
sentido horizontal: entre diversas jurisdicciones 
constitucionales, o entre diversos ordenamientos 
supranacionales24.Y en función del grado de 
implicación recíproca, Anne-Marie Slaugther se 
ha referido a los diálogos directos, monólogos y 
diálogos intermediados25.
En definitiva, estamos en un contexto 
en el que las formas de “transjudicial 
communication” son variadas, como lo 
son también sus funciones26: así, podemos 
pensar en un aumento de la efectividad de las 
decisiones de los tribunales, la promoción del 
reconocimiento recíproco de obligaciones 
internacionales, la diseminación de las 
ideas (cross-fertilization) entre las distintas 
jurisdicciones y ordenamientos, un aumento 
de la autoridad y legitimidad de las decisiones 
judiciales concretas, y la creación de un marco 
de deliberación judicial colectiva respecto a un 
conjunto de problemas comunes. En todo caso, 
el diálogo judicial supone la existencia de un 
“deep sense of participation in a common global 
enterprise of judging”27.
4.- El dialogo judicial 
entre America y Europa 
en materia de derechos humanos
El diálogo judicial entre América y Europa en 
materia de derechos humanos se produce en un 
contexto que puede ser caracterizado de acuerdo 
con los rasgos del pluralismo constitucional. 
Neil MacCormick ha señalado que el pluralismo 
constitucional se identifica con una situación 
en la que existen varias constituciones que no 
se reconocen respectivamente como fuente 
de validez recíproca, pero en donde hay 
reconocimiento de la validez de las mismas. Es 
decir, dos o más ordenamientos, considerados 
24 Vid. S. Cassese, I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca 
di un nuovo ordine globale, cit., pp. 41 y ss.
25 Vid. A. M. Slaughter, A Tipology of Transjudicial Commu-
nication, “Richmond Law Review”, 29, 1994, pp. 99 y ss.
26 Vid. A. M. Slaughter, A Tipology of Transjudicial 
Communication, cit., pp. 114 y ss.
27 A.M. Slaughter, Judicial Globalization, en “Virginia 
Journal of International Law”, 40, 1999-2000, p. 1104.
reconocimiento del sujeto y del ordenamiento 
con el que se dialoga puede derivar de 
normas expresas directas, de vinculaciones 
indirectas, “o incluso de la peculiar posición 
de autoridad interpretativa adquirida a lo 
largo del tiempo por concretos tribunales 
en el ejercicio de sus funciones”22. Una 
geometría variable que lo es dependiendo de 
las formas, de la intensidad, de la perspectiva 
y de la estructura23. En efecto, la comunicación 
transjudicial puede presentar muchas 
formas. Desde el mero reconocimiento de 
decisiones jurisprudenciales extranjeras 
(no citadas explícitamente) en sentencias 
nacionales, hasta las migraciones de 
ideas constitucionales; en relación con 
la intensidad, se ha hablado de una 
comunicación “ad exemplum” (en aquellos 
casos en los que la referencia extranjera es 
citada para apoyar la decisión propia o para 
subrayar las insuficiencias de la misma); o 
de una comunicación “a fortiori” cuando se 
trata de consolidar o reforzar los argumentos 
construidos desde el Derecho interno a través 
de la alusión a los argumentos externos; la 
comunicación “ad ostentationem” implica 
el refuerzo de la propia argumentación con 
el recurso a una cita erudita y/o abundante, 
a diferencia de una comunicación “ad 
auctoritatis”, que supone el recurso a una 
jurisprudencia a la que se reconoce autoridad 
para apoyar decisiones que no son fáciles de 
adoptar con el recurso exclusivo al Derecho 
propio. En fin, la comunicación “ex lege” es 
aquella impuesta por el propio ordenamiento 
jurídico.
Respecto a la estructura, cabe hablar de 
diálogos verticales, semiverticales, horizontales. 
En efecto, es posible pensar en relaciones 
entre ordenamientos en sentido vertical -por 
ejemplo entre el ordenamiento de la Unión 
Europea y el de los Estados miembros, o entre 
el ordenamiento del Consejo de Europa y el 
22 R. Bustos Gisbert, XV proposiciones generales para 
una teoría de los diálogos judiciales, “Revista Española 
de Derecho Constitucional”, nº 95, mayo-agosto 2012, 
p. 35.
23 Vid. R. Bustos Gisbert, XV proposiciones generales para 
una teoría de los diálogos judiciales, cit. pp. 19 y ss.
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como el principio de proporcionalidad, el 
de protección efectiva, el de interpretación 
evolutiva, o el principio democrático; c) la 
identidad del objeto inmediato del juicio, a 
partir de una semejanza de los supuestos de 
hecho y de los conflictos que están en el origen 
del recurso a la protección jurisdiccional; d) la 
similitud de los procedimientos de tutela; en 
fin, e) el empleo de una misma argumentación, 
basada en similares estrategias de justificación. 
Por lo que se refiere a las diferencias, se han 
señalado las siguientes: a) diferencias textuales 
entre los documentos normativos de referencia 
(la Convención y el Convenio); b) diferencias 
estructurales de ambos procedimientos; c) 
diferencias en los contextos jurídicos y políticos; 
d) diferencias discursivas, constituidas, por 
ejemplo por una mayor presencia del discurso 
constitucional en el sistema interamericano, 
a partir de la relevancia reconocida al control 
de convencionalidad de la ley y a la puesta en 
marcha de medidas de reparación.
En este marco de reconocimientos recíprocos 
ambos tribunales, en efecto, han asumido 
en ocasiones la argumentación generada al 
otro lado del Atlántico en la confección de sus 
propios razonamientos. Sin ánimo alguno 
de exhaustividad, podemos recordar algunos 
ejemplos. La CIDH, en la Opinión Consultiva 
(OC-5/85) de 13 de noviembre de 1985, sobre 
colegiación obligatoria de periodistas, llevó a 
cabo un análisis comparativo del artículo 13 
de la Convención Americana con el artículo 
10 del Convenio Europeo para la Protección 
de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales y con el artículo 19 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
que le permitió concluir que “las garantías 
de la libertad de expresión contenidas en la 
Convención Americana fueron diseñadas 
para ser las más generosas y para reducir 
al mínimum las restricciones a la libre 
circulación de las ideas”. De la misma manera, 
la CIDH señaló que las referencias a otros 
ordenamientos no podrían ser tomadas como 
base para aplicar a los derechos regulaciones 
más restrictivas que las previstas por el 
propio sistema interamericano: “En verdad, 
frecuentemente es útil, como acaba de hacerlo 
válidos, pero que no perciben en los otros el 
origen de su validez28.
De acuerdo con la tipología manejada por 
la doctrina, el diálogo judicial entre América 
y Europa en materia de derechos humanos 
es un diálogo horizontal en donde, como tal, 
el reconocimiento respectivo, el valor de la 
persuasión y la empatía respectiva no sólo 
funcionan como ideales regulativos.
Me parece que la interpretación del 
escenario ante el que nos encontramos viene 
determinada, en primer lugar, por el hecho de 
que, posiblemente, en demasiadas ocasiones 
hemos estado frente a un diálogo asimétrico29, 
en donde ha habido más unidireccionalidad 
que bidireccionalidad30, hablándose más de 
influencia del TEDH sobre la CIDH que de 
auténtico diálogo31. En todo caso, y reconociendo 
que el diálogo viene condicionado por la 
existencia de diferentes realidades sociales, 
lo cierto es que podemos identificar algunos 
aspectos en donde cabe hablar de homogeneidad, 
mientras que en otros conviene hablar de 
diferencias32. Así, entre las semejanzas, cabe 
aludir a: a) la similitud de los parámetros de 
enjuiciamiento, constituidos por los elementos 
básicos del discurso de los derechos y de su 
protección internacional gestado en el seno del 
constitucionalismo; b) el recurso a los mismos 
criterios y principios judiciales de decisión, 
28 Vid. N. Maccormick, Questioning Sovereignty. Law, State 
and Practical Reasoning in the European Commonwealth, 
Oxford University Press, 1999.
29 Vid. L. Martin Retortillo Baquer, El diálogo Estrasburgo-
San José sobre derechos humanos, “Revista Española de 
Derecho Constitucional”, nº 101, mayo-agosto 2014, p. 419.
30 Vid. J. Garcia Roca, H. Nogueira Alcala, R. Bustos 
Gisbert, La comunicación entre ambos sistemas y las 
características del diálogo, en J. Garcia Roca, P. A. Fernandez, 
P. Santolaya, R. Canosa, (Eds.), El diálogo entre los Sistemas 
Europeo y Americano de Derechos Humanos, Thomson 
Reuters, Cizur Menor, 2012, p. 76.
31 Vid. T. Groppi, A. M. Lecis Cocco-Ortu, Las referencias 
recíprocas entre el Tribunal Europea y la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos: ¿de la influencia al diálogo?, “Revista 
de Derecho Político”, UNED, nº 91, septiembre-
diciembre 2014, p. 192.
32 Vid. J. Garcia Roca, H. Nogueira Alcala, R. Bustos 
Gisbert, La comunicación entre ambos sistemas y las 
características del diálogo, cit., pp. 79 y ss., a quienes sigo 
en este punto.
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condición fundamental para su progreso y 
para el desarrollo personal de cada individuo. 
Dicha libertad no sólo debe garantizarse en 
lo que respecta a la difusión de información 
o ideas que son recibidas favorablemente o 
consideradas como inofensivas o indiferentes, 
sino también en lo que toca a las que ofenden, 
resultan ingratas o perturban al Estado o a 
cualquier sector de la población. Tales son las 
demandas del pluralismo, la tolerancia y el 
espíritu de apertura, sin las cuales no existe 
una sociedad democrática. […] Esto significa 
que […] toda formalidad, condición, restricción 
o sanción impuesta en la materia debe ser 
proporcionada al fin legítimo que se persigue” 
(parr. 152). En esta ocasión, la CIDH asumió 
también las referencias sobre la cuestión de la 
Comisión Africana de Derechos Humanos y de 
los Pueblos y el Comité de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas. Igualmente, en el párrafo 
170, la Corte asumió la jurisprudencia del TEDH 
en relación con el concepto de imparcialidad 
judicial: “La Corte Europea ha señalado que la 
imparcialidad tiene aspectos tanto subjetivos 
como objetivos, a saber: Primero, el tribunal 
debe carecer, de una manera subjetiva, de 
prejuicio personal. Segundo, también debe ser 
imparcial desde un punto de vista objetivo, es 
decir, debe ofrecer garantías suficientes para 
que no haya duda legítima al respecto. Bajo el 
análisis objetivo, se debe determinar si, aparte 
del comportamiento personal de los jueces, 
hay hechos averiguables que podrán suscitar 
dudas respecto de su imparcialidad. En este 
sentido, hasta las apariencias podrán tener 
cierta importancia. Lo que está en juego es la 
confianza que deben inspirar los tribunales a 
los ciudadanos en una sociedad democrática y, 
sobre todo, en las partes del caso”35.
De la misma manera, el TEDH ha asumido 
argumentos extraídos de la jurisprudencia 
de la CIDH. Así, en la sentencia del caso 
Timurtas c. Turquía, de 13 de junio de 2000, en 
lo referido a desapariciones forzadas y a la 
vinculación de las mismas con el derecho a la 
vida, el TEDH señaló “The Inter-American Court 
has on several occasions pronounced that forced 
disappearances frequently involve the violation 
35 Caso Pabla KY v. Finlad, 26 June, 2004, para. 27.
la Corte, comparar la Convención Americana 
con lo dispuesto en otros instrumentos 
internacionales como medio para poner de 
relieve aspectos particulares de la regulación 
de un determinado derecho, pero tal método 
no podría emplearse nunca para incorporar a 
la Convención criterios restrictivos que no se 
desprendan directamente de su texto, por más 
que estén presentes en cualquier otro tratado 
internacional”. Así, la CIDH interpretó el art. 
29.b de la Convención de manera que “si a una 
misma situación son aplicables la Convención 
Americana y otro tratado internacional, debe 
prevalecer la norma más favorable a la persona 
humana. Si la propia Convención establece que 
sus regulaciones no tienen efecto restrictivo 
sobre otros instrumentos internacionales, 
menos aún podrán traerse restricciones 
presentes en esos otros instrumentos, pero no 
en la Convención, para limitar el ejercicio de 
los derechos y libertades que ésta reconoce”. En 
esta misma opinión consultiva –y en relación 
con el concepto de orden público– la CIDH, 
se adhirió explícitamente a la opinión de la 
Comisión Europea de Derechos Humanos 
que, en su interpretación del Preámbulo de 
la Convención Europea, estableció que “el 
propósito de las Altas Partes Contratantes 
al aprobar la Convención no fue concederse 
derechos y obligaciones recíprocos con el 
fin de satisfacer sus intereses nacionales 
sino... establecer un orden público común 
de las democracias libres de Europa con el 
objetivo de salvaguardar su herencia común 
de tradiciones políticas, ideales, libertad y 
régimen de derecho”33.
Por otra parte, en la Sentencia del caso 
Herrera Ulloa v. Costa Rica, de 2 de julio de 2004, 
la CIDH a la hora de fijar su doctrina sobre el 
lugar que ocupa la libertad de expresión en 
una sociedad democrática, volvió a referirse 
a la jurisprudencia del TEDH, cuando en 
el caso Ivcher Bronstein34señaló: “la libertad 
de expresión constituye uno de los pilares 
esenciales de una sociedad democrática y una 
33 Austria vs. Italy, Application No.788/60, European 
Yearbook of Human Rights, vol.4, (1961), pág. 138).
34 Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74.
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a similar problem has already been addressed 
and solved in a similar manner within another 
system of international human rights protection 
may considerably assist the argumentation of the 
Strasbourg Court”38. La existencia de bienes 
jurídicos interdependientes y globales, como 
son los derechos, justifica la correlativa 
existencia de una argumentación compartida.
5.- Dialogo judicial y modelo de derecho
Cualquier reflexión sobre el futuro del diálogo 
entre las jurisdicciones interamericana y europea 
de derechos humanos y sus consecuencias debe 
tener en cuenta las condiciones del mismo. 
Así, conviene resaltar dos rasgos: su carácter 
horizontal y su carácter voluntario.
Estamos en presencia de dos sistemas 
regionales de protección de derechos humanos 
entre los cuales no existe ningún tipo de 
ordenación jerárquica. En este sentido, cualquier 
comunicación entre ellos, se reconduzca o no 
alguna forma de presentación del diálogo judicial, 
debe ser entendida como una comunicación 
entre sistemas jurídicos (o universos jurídicos) 
que asumen la importancia del “looking around”39.
La horizontalidad conduce a la volunta-
riedad. Nadie (ninguna autoridad o norma) 
obliga a los jueces de Estrasburgo a estar 
atentos a la jurisprudencia de San José de Costa 
Rica, y viceversa. De manera que podríamos 
preguntarnos por qué se produce el diálogo 
judicial en este caso, cuáles son sus razones 
o fundamento. Una explicación amplia de los 
beneficios del diálogo judicial o, si se prefiere, 
de la comunicación entre jueces y tribunales 
tiene que ver con la aplicación del Teorema del 
Jurado de Condorcet al tema que nos ocupa. 
Según este teorema, a medida que aumentan 
los participantes en un proceso deliberativo 
encaminado adoptar una decisión, aumentan 
las posibilidades de alcanzar u a respuesta 
correcta. Así, la comunicación entre tribunales 
y la observación del sentido de las decisiones 
38 Garlicki, L., Universalism v Regionalism? The role of the 
supranational judicial dialogue, cit., p. 58.
39 Vid. L. Garlicki, Universalism v Regionalism? The role of 
the supranational judicial dialogue, cit.
of the right to life. In the inter-American system, a 
violation of the right to life as a consequence of a 
forced disappearance can be proved in two different 
ways. Firstly, it may be established that the facts 
of the case at hand are consistent with an existing 
pattern of disappearances in which the victim is 
killed. Secondly, the facts of an isolated incident 
of a fatal forced disappearance may be proved on 
their own, independently of a context of an official 
pattern of disappearances. Both methods are used 
to establish State control over the victim’s fate 
which, in conjunction with the passage of time, 
leads to the conclusion of a violation of the right to 
life”36 Y en el caso Akdivar y otros c. Turquía, de 
16 de septiembre de 1996, el TEDH se refirió 
a la doctrina de la Corte en materia de deber 
de agotamientos de los recursos internos, y en 
especial el caso Velásquez Rodriguez.
En definitiva, y como ha recordado Lech 
Garlicki37, existen tres situaciones en las que 
la jurisprudencia de la Corte Interamericana 
es incluida en las argumentaciones del TEDH. 
En primer lugar, en aquellos casos en los en los 
que el TEDH quiere mostrar su conocimiento 
del Derecho internacional (“window-dressing-
approach”). En segundo lugar, en aquellos 
casos en los que el TEDH marca las diferencias 
con soluciones previamente adoptadas por 
la CIDH, basadas en diferencias textuales 
o interpretativas. En tercer lugar, nos 
encontramos con aquellos casos en los que 
la referencia al sistema interamericano tiene 
una función de legitimación: Whenever the 
Strasbourg Court wants to say something new, 
and, in particular, whenever it decides to depart 
from its own case-law or/and from the established 
practice of several Member-States, it may need 
to provide a particulary strong justification of 
such jurisprudencial change. An indication that 
36 En este caso, las referencias a la jurisprudencia de 
la CIDH son explícitas: (Caso Velásquez Rodríguez, 29 de 
julio de 1988, Serie C no. 4, § 157; Caso Godínez Cruz, 20 
de enero de 1989, Serie C no. 5, § 165; Caso Blake, 24 de 
enero de 1998, § 66; Caso Fairén Garbi Solís Corrales, 15 de 
marzo de 1989, Serie C no. 6, § 150) .
37 Vid. L. Garlicki, Universalism v Regionalism? The role of 
the supranational judicial dialogue, en J. Garcia Roca, P. A. 
Fernandez, P. Santolaya, R. Canosa, (Eds.), El diálogo entre 
los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, cit., 
pp. 56 y ss.
13
issn 2035-584x
¿Hacia un nuevo modelo de derecho?
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.VII (2015) n. 2
dela Unión Europea43. En todo caso, parece que la 
relevancia de las especificidades culturales (y, si se 
quiere “ambientales”) va a estar en una relación 
inversamente proporcional a la relevancia del 
núcleo de esa comunidad de contenidos. 
Me parece que la cuestión de la universalidad 
de los derechos se nos presenta hoy como un 
problema inconcluso desde el punto de vista 
descriptivo y prescriptivo. Es decir, el debate 
sobre qué derechos son universales y cuáles 
deberían serlo, no está ni mucho menos 
cerrado44. Me parece que lo más realista (incluso 
honesto desde el punto de vista intelectual) pero 
también exigente desde el punto de vista moral 
y político es presentar la cuestión en términos 
problemáticos. Introduzco este apunte para 
plantear la cuestión de que el diálogo no tiene 
por qué presentarse necesariamente como un 
diálogo perfecto que conduce a la identificación 
plena con la posición del otro. Pienso que por 
mucho que se quiera hablar de un “sistema 
euroamericano de derechos humanos”45, 
o presentar al TEDH como una especia de 
“tribunal mundial de derechos humanos”46, 
desde el momento en que su jurisprudencia ha 
sido citada por Sudáfrica, Zimbawe o la CIDH, 
debemos ser conscientes de que, si el contexto 
político y social en el que actúan el TEDH y la 
CIDH es diferente–y este contexto tiene algo 
de influencia en la interpretación jurídica en 
43 Como es sabido, el título VII de la Carta contiene 
las “Disposiciones generales que rigen la interpretación 
y aplicación de la Carta”. En el art. 52.4 se señala que 
“en la medida en que la presente Carta reconozca los 
derechos fundamentales resultantes de las tradiciones 
constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos 
derechos se interpretarán en armonía con las citadas 
tradiciones”. Me he referido a la cuestión en Derechos 
fundamentales y “Tradiciones Constitucionales Comunes” en 
la aplicación del Derecho Europeo, en Perspectivas actuales 
en la aplicación del Derecho (Barranco, M. C., Celador, O., 
Vacas, F. (coords.), Dykinson, Madrid, 2014, pp. 241-259.
44 Me he referido a esta cuestión en La cuestión de 
la universalidad de los derechos: de las intuiciones a los 
problemas, en G. Peces-Barba, E. Fernandez, R. De Asis, 
F. J. Ansuategui, C. Fernandez Liesa, (dirs.), Historia 
de los derechos fundamentales. Siglo XX, tomo IV, vol. IV, 
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 73-122.
45 J. Garcia Roca., H. Nogueira Alcala, R. Bustos Gisbert, 
La comunicación entre ambos sistemas y las características 
del diálogo, cit., p. 99.
46 A. M. Slaughter, Judicial Globalization, cit., p. 110.
adoptadas por la mayoría de los órganos 
judiciales puede ser un elemento a tener en 
cuenta a la hora de tomar la mejor decisión40.
Es cierto que en el caso que nos ocupa no son 
de estricta aplicación los motivos que, según De 
Vergottini, están detrás del recurso al Derecho 
jurisprudencial de otros sistemas: la insuficiencia 
del texto constitucional, la aprobación de una 
nueva Constitución o de una profunda revisión, 
la vinculación a determinados ordenamientos 
a un área legal-cultural que no se abandona 
tras el alejamiento institucional, la influencia 
del modelo constitucional seguido por el 
constituyente o la pertenencia a una misma área 
lingüístico-cultural41. 
Por tanto, hay que buscar otra explicación, 
otro discurso referido a los requisitos y 
consecuencias. En todo caso, para que exista 
diálogo judicial, parece que para empezar debe 
existir un sentimiento de comunidad en relación 
con determinados contenidos normativos. En 
efecto, no se trata de citar sentencias externas 
por el mero hecho de demostrar conocimiento 
de otras jurisprudencias. El diálogo –y esto 
parece una exigencia lógica- sólo es posible 
cuando hay un lenguaje compartido. Y ese 
lenguaje compartido tiene que ver tanto con 
una autocomprensión del juez, en tanto que 
participante en una empresa global y común, 
como con la existencia de esa comunidad en 
torno a determinados contenidos, que al fin y 
al cabo son los de los derechos; comunidad que, 
para existir, debe ser el resultado de la superación 
de la distinción entre jueces que “dan” y jueces 
que se limitan a “recibir”42.
En relación con la existencia de esta comunidad 
de contenidos, en Europa conocemos bien las 
dificultades de identificación de los mismos, y las 
consecuencias normativas de la misma. Me refiero 
a la noción de “tradición constitucional común”, 
incluida en la Carta de Derechos Fundamentales 
40 Vid. E. A. Posner, C. R. Sunstein, The Law of other 
States, “Stanford Law Review”, 59, 1, 2006, pp. 131 y ss.; P. 
H. Edelman, On legal interpretations of the Condorcet Jury 
Theorem, “Journal of Legal Studies”, 31, 2002, pp. 327 y ss.
41 Vid. G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre tribunales. 
Comparación y relación entre jurisdicciones, cit., pp. 188 y ss.
42 Vid. C. L’Heureux-Dube, The importance of Dialogue: 
Globalization and the International Impact of the Rehnquist 
Court, “Tulsa Law Journal”, 34, 1988, p. 17.
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Pero además, hay una conciencia de la 
relevancia de la protección de los derechos y 
del papel que juegan los jueces al respecto. Me 
parece que todo ello genera dinámicas que nos 
permiten hablar de una cierta “mundialización” 
de la jurisdicción. No me estoy refiriendo a 
la institucionalización de una jurisdicción 
mundial, que podría ser un buen ejemplo de la 
“paradoja de la globalización” de acuerdo con la 
cual, necesitamos más gobierno a escala global 
y regional, pero al mismo tiempo no queremos 
la centralización del poder de toma de 
decisiones y de la autoridad coactiva lejos de los 
sujetos que están llamados a ser gobernados51. 
Más bien, estoy pensando en lo que Julie 
Allard y Antoine Garapon han denominado un 
“commerce des juges”, entendido como un foro 
informal de intercambios que no responden 
a una estructura concreta y predefinida, sino 
que está situado en la mayoría de las ocasiones 
más allá de los mecanismos institucionales52.
Es decir, el diálogo judicial genera, y 
presupone, una idea de comunidad. Una 
comunidad basada en la persuasión y en la 
autoridad de los argumentos, más que en la 
imposición de la autoridad institucional. Ni 
la jurisprudencia de la CIDH ni la del TEDH 
tienen autoridad formal para lograr que sus 
argumentos sean considerados obligatorios, 
ni siquiera tenidos en cuenta más allá de su 
ámbito territorial de aplicación. Lo que los 
hace valiosos es su peso argumentativo, su 
autoridad persuasiva53. Lo que busca el juez de 
Estrasburgo cuando recurre a la jurisprudencia 
de San José de Costa Rica, y viceversa, es dotar a 
su decisión de más autoridad apoyándose en la 
racionalidad de los argumentos desarrollados 
en el otro lado del Atlántico. Aquí las 
decisiones son tenidas en cuenta no tanto por 
su imperium, como por su iurisdictio54, o por su 
auctoritas. En efecto, lo que se tiene en cuenta 
51 Vid. A. M. Slaughter, A New Global Order, cit., p. 8.
52 Vid, J. Allard, A. Garapon, Les juges dans la 
mondialisation. La nouvelle revolution du droit, Éditions du 
Seuil et La République des Idées, Paris, 2005, p. 11.
53 Vid. P. Glenn, Persuasive Authority, “McGill Law 
Journal”, vol. 32, 1987, nº 2, pp. 262 y ss.
54 Vid. J. Allard, A. Garapon, Les juges dans la modialisation. 
La nouvelle revolution du droit, cit., pp. 57 y ss.
general-, las percepciones sobre la mejor manera 
de reconocer los derechos no tienen por qué ser 
necesariamente coincidentes en su totalidad.
En todo caso, y más allá de las dificultades 
a la hora de identificar el terreno de las 
coincidencias, el carácter horizontal y 
voluntario del diálogo conduce necesariamente 
a subrayar la importancia de una judicial 
comity47 de un reconocimiento recíproco y de 
las dimensiones persuasivas del diálogo. En 
este sentido, se ha afirmado que se pueden 
subrayar determinados aspectos de la judicial 
comity vinculada al diálogo judicial horizontal48. 
En primer lugar, el reconocimiento que se hace 
del órgano judicial no deriva del hecho de que 
éste sea un órgano de un Estado extranjero; lo 
que se reconoce de ese órgano es su capacidad y 
habilidad para resolver disputas interpretando 
y aplicando el Derecho de manera honesta y 
competente. En segundo lugar, se reconoce la 
capacidad que tienen los órganos judiciales 
para compartir las estrategias empleadas a la 
hora de resolver disputas y conflictos. El diálogo 
implica por tanto un reconocimiento recíproco 
del prestigio. Para Lucio Pegoraro, el prestigio, 
“podría constituir el postulado indispensable 
aunque tal vez no suficiente” de la comunicación 
entre los sistemas. Es el postulado indispensable 
cuando el diálogo es horizontal. En efecto, allí 
donde nos encontramos con un diálogo vertical, 
el argumento ajeno se utiliza ratione imperii, se 
usa porque se está obligado a ello, de la misma 
manera que en el Derecho interno se aplica 
la Constitución. Pero en el caso del diálogo 
horizontal, el Derecho externo se asume porque 
se quiere y no porque se debe49. Así, Anne-
Marie Slauhgter ha reivindicado una positive 
comity, entendida como una superación del 
mero reconocimiento: la positive comity sería un 
elemento de impulso del diálogo50.
47 A. M. Slaughter, A New Global Order, Princeton University 
Press, 2004, pp. 86 y ss. Desde un punto de vista más 
general, vid. J. R. Paul, Comity in International Law, “Harvard 
International Law Review”, 31, 1, 1991, pp. 1 y ss.
48 Vid. A. M. Slaughter, Judicial Globalization, cit., pp. 112 y ss.
49 Vid. L. Pegoraro, Transplantes, injertos, diálogos. 
Jurisprudencia y doctrina frente a los retos del Derecho 
Comparado, cit., p. 63.
50 Vid. A. M. Slaughter, A New Global Order, cit., pp. 250 
y ss.
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importancia. Pero, además, la posición del juez 
se ve potenciada por la autocomprensión que él 
tiene de sí mismo: no está inserto en ninguna 
estructura estatal, no representa los intereses de 
ningún gobierno ni administración; reivindica 
su autonomía y va a ser reconocido en el marco 
del diálogo dependiendo de la racionalidad y 
potencia argumentativa de sus decisiones.
El diálogo judicial contribuye a crear un 
intercambio en el que es posible pensar en un 
perfeccionamiento de la calidad argumentativa 
desde el momento en que ya no estamos en 
presencia de un monólogo, sino en un escenario 
en el que los actores pueden asumir como 
referencia los argumentos ajenos. Pero, además, 
esa comunidad argumentativa expande sus 
efectos más allá del mero intercambio de 
argumentos en relación con los derechos. No 
es de extrañar que, en efecto, estemos ante 
unos efectos que no sólo tienen que ver con 
una cierta flexibilización o desformalización 
del sistema de fuentes. No es difícil sospechar 
que dada la posición central de los derechos en 
aquellos sistemas en los que son protegidos (o 
pretenden serlo), un diálogo sobre derechos 
puede acabar siendo un diálogo sobre la mejor 
forma de organización social. El diálogo nos 
invita a subrayar la dimensión argumentativa 
del Derecho. Si bien es cierto que la 
interpretación de las normas debe estar atenta 
al contexto, también lo es que una comprensión 
universalista de los derechos –que vaya más allá 
de las interpretaciones regionales- implica el 
reconocimiento de la validez de los argumentos 
en favor de los derechos más allá de donde se 
hallan desarrollado. Desde este punto de vista, el 
diálogo judicial puede ser entendido como una 
exigencia de la universalidad de los derechos. 
Implica una valoración positiva del “mirar 
más allá”; un “mirar más allá” operativo desde 
el momento en que existe una “comprensión 
común del lenguaje de los derechos”57.
Así, el diálogo judicial sobre derechos 
trasciende en su significado y efectos a la 
existencia de un determinado recurso en manos 
de los jueces al que pueden acudir a la hora de 
57 C. L’Heureux-Dube, The importance of Dialogue: 
Globalization and the International Impact of the Rehnquist 
Court, cit., p. 24.
no es su fuerza ejecutiva, sino la aplicabilidad 
de los argumentos al caso concreto. De manera 
que la propia decisión se presente con una 
mayor densidad en lo que a su aceptabilidad se 
refiere. Parece claro que la apertura al diálogo 
judicial, implica una superación de la teoría de 
la aplicación silogística del Derecho a partir de 
un sistema cerrado de fuentes y un correlativo 
reconocimiento de un mayor protagonismo 
del juez la hora de identificar los materiales 
normativos en los que va a apoyar su decisión, 
llegándose a subrayar una dimensión activista 
del juez55.
En definitiva, parece que el diálogo judicial, 
y en particular el referido al que se establece 
entre América y Europa en materia de derechos 
humanos, tiene consecuencias que van más 
allá de su carácter estrictamente judicial y que 
afectan a una comprensión general del Derecho. 
Es cierto que este diálogo ha sido potenciado 
por la relevancia que tiene la protección 
jurisdiccional de los derechos humanos en la 
esfera internacional. En efecto, los sistemas 
regionales de protección de los derechos, al 
menos así es en el caso interamericano y en el 
europeo, culminan con un tribunal o una corte. 
Lo cual por sí ya es expresión de la relevancia 
de la función jurisdiccional en la garantía de 
los derechos, en una dinámica que podría ser 
interpretada como el resultado de una traslación 
de algo de la lógica del constitucionalismo 
al ámbito supraestatal56. En efecto, desde el 
momento en que los tribunales internacionales 
cobran protagonismo en la práctica, hay que 
ser conscientes de que el problema sobre 
la legitimidad de su decisión aumenta en 
55 Así lo hace Tania Groppi en Bottom up Globalization? Il 
ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali, 
“Quaderni Costituzionali”, a. XXXI, n. 1, marzo 2011, p. 205.
56 En este sentido, Sabino Cassese se ha referido a la 
reproducción de la objeción contramayoritaria en el 
Derecho global en I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca 
di un nuovo ordine globale, cit., pp. 103-105. Por su parte, 
A. Von Bogdandy e I. Venzke se han referido al problema 
de la justificación democrática de las decisiones de los 
tribunales internacionales en ¿En nombre de quién? 
Un estudio sobre la autoridad política de los tribunales 
internacionales y su justificación democrática, en E. Ferrer 
Mac-Gregor, A.Herrera Garcia (coords.), Diálogo 
jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales 
Constitucionales y Cortes Internacionales, cit., pp. 83 y ss.
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construir la decisión para el caso concreto. Por 
el contrario, es un instrumento importante en 
la internacionalización de los derechos y en su 
universalización, cuyas exigencias van más allá 
de la existencia de unos textos internacionales. 
El diálogo judicial contribuye a la creación 
de un lenguaje común y, a través del flujo de 
información58, favorece la articulación de una 
“comunidad epistémica”59 en la que podría ser 
posible hablar de una cultura –al menos judicial- 
compartida de los derechos en el marco de una 
comunidad jurídica transnacional. El carácter 
judicial del diálogo, su naturaleza persuasiva y 
voluntaria son elementos a tener en cuenta a la 
hora de reformular algunas claves tradicionales 
de comprensión de lo jurídico.
En definitiva, el diálogo judicial nos invita 
a ver el Derecho de otra manera. La apertura 
a otras fuentes externas al sistema hace que 
las representaciones que utilizamos para 
comprender el sistema jurídico ya no tengan 
que ver tanto con una pirámide (Kelsen) sino 
más bien con una bóveda (Pérez Luño), con una 
red (Ost y Van de Kerchove), o con una novela 
escrita a varias manos (Dworkin). El resultado 
del desarrollo del diálogo judicial en torno a 
los derechos no sería tanto un sistema jurídico 
internacional formal, estructurado de acuerdo 
con el tradicional principio de jerarquía, sino una 
comunidad global de jueces que, trabajando en 
red60, articulan una comunidad consciente de su 
responsabilidad en la construcción de un sistema 
jurídico global en el que las exigencias de la 
universalidad de los derechos pueden encontrar 
un ambiente óptimo para su materialización.
58 H. P. GLENN considera que “el elemento constitutivo 
de cada comunidad humana es la información, y que no 
podría haber criterio material o autónomo más sólido 
para la identidad colectiva que la información”. Así, “la 
comunidad epistémica es simplemente una comunidad 
basada en la información, sin otro fundamentos 
explícitos o implícitos”, en “Identidad, ciudadanía 
y tradiciones jurídicas”, en A. De Julios Campuzano 
(ed.), Ciudadanía y Derecho en la era de la globalización, 
Dykinson, Madrid, 2007, pp. 198 y 201, respectivamente.
59 Vid. H. P Glenn, Tradizioni giuridiche nel mondo. La 
sostenibilità della diferenza, trad. it. di Sergio Ferlito, 
Bologna, 2011, pp. 87-92.
60 Vid. A. M., Slaughter, A New Global Order, cit., en 
particular capt. II: “Judges: Constructing a Global legal 
System”, pp. 65 y ss.
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